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  早稲田大学社会科学総合学術院教授  大西泰博氏は、２０１０年５月１０日、その論文
『土地法の基礎的研究－土地利用と借地権・土地所有権』を早稲田大学大学院法学研究科
に提出して、博士（法学）（早稲田大学）の学位を申請した。後記の審査委員は、同研究科
の委嘱を受け、この論文を審査してきたが、２０１１年１月２６日、審査を終了したので、
ここにその結果を報告する。 
 
Ⅰ．本論文の構成と概要 
  本論文は、第１部を「合理的な土地利用と借地権」と題し、第２部を「土地利用におけ
る土地所有権の新たな形成」と題して、市民の住生活の基盤となる土地利用の安定確保の
ために必要な借地権や土地所有権の役割と機能を研究し、その適正なあり方を考えるもの
である。 
 執筆者の問題意識の前提には、戦後復興期から１９９０年代初頭まで継続した都市部に
おける深刻な住宅問題があり、本論文においては、その問題解決を図る観点から、市場の
加熱の中でときに投機の対象になってきた土地について、借地権と土地所有権の両側面か
ら、市民のための安定的な土地利用権を如何に確保すべきか、また、どのようにしたら確
保できるかを検討している。そして、問題解決の手掛かりとして、ドイツにおける土地利
用権である地上権（Erbbaurecht）制度の発展やドイツにおける土地所有権をめぐる議論を
研究している。 
 本論文は、第１部の「合理的な土地利用と借地権」の巻頭第１章において、ドイツにお
ける地上権令の成立過程をわが国で従来知られていなかった２つの私的草案や理由書を紹
介し、ドイツ地上権令が当時のドイツ社会において住宅建設のために土地投機を抑制しつ
つ、土地の適切な利用を促進する意図で制定されたことを明らかにしている。また、それ
に続く、第２章から第５章は、わが国における、１９６６年（昭和４１年）の旧借地法改
正から１９９１年（平成３年）の新借地借家法施行に至る期間での借地権の存続要件に関
わる正当事由をめぐる議論を検討し、「土地の有効利用」というファクターの挿入が土地所
有権者と資本の側の土地高度利用＝高層化の立場から主張されたことを明らかにして、そ
れに対する批判を展開するとともに、合理的土地利用を促進するために、借地における信
託を使用した土地所有者と借地人の共同事業による再開発のあり方なども提案している。
第１部第６章と第７章は、１９９１年（平成３年）制定の新借地借家法で導入された定期
借地権制度の下で、建物保有のための土地利用がどのように変容したかを分析し、借地上
の建物居住者の保護と都市機能の更新のための合理的土地利用の促進との調和点について
考察している。そして、第８章と第９章は、土地利用権である借地権に関わる具体的な解
釈問題を扱っており、前者では、土地区画整理法における未登記・未申告借地権の処理に
関する問題を取り上げて、未登記・未申告借地人の土地利用権の保護を図るための解釈論
を展開している。また、後者では、新借地借家法の下で挿入された「借地に関する従前の
経過」という文言の下で、権利金の支払の有無により正当事由判断を安易に相違させる解
釈をしてはならないと警告し、土地所有権の収益権能肥大化の傾向に対する歯止めが必要
であると結論している。なお、第１０章では、民法改正問題との関係で、借地権概念の民
法への取り込みを主張している。 
 本論文の第２部「土地利用における土地所有権の新たな形成」は、土地利用の観点から
土地所有権の本質をどのように考えるべきか、土地利用の促進のために土地所有権にどの
ような制限が必要になるかを、わが国やドイツの土地所有権論に基づき再検討するもので
ある。このため、第２部第１章では、わが国の従来の各種の土地所有権論を対象にし、特
に民法解釈学に影響を与えた水本浩教授の近代的土地所有権論と篠塚昭次教授の社会的土
地所有権論の共通性として生存権的土地利用・生存権的土地所有があることを確認し、こ
のれらの要素に新たな人格権・環境権等を土地所有権論に取り込んで土地所有権・土地利
用権を構想する必要性を説いている。第２章から第６章は、ドイツにおける土地所有権論
が考察の対象にされ、分割所有権論や土地取引に対する公法的土地取引認可、公共団体に
よる土地公有への取組みなどを実証的に検討し、土地投機を抑制しつつ市民のための土地
利用を促進する試みがドイツにおいてどのように進められているかを明らかにしている。
そして、第７章、第８章、第９章は、土地利用権の観点から民法解釈学で問題となる民法
第１７７条の対抗問題、建築基準法上の接道義務、土地法学と隣接諸科学の交流について
論じている。 
 
 
Ⅱ．本論文の内容 
第１部 合理的な土地利用と借地権 
第１章 ドイツ民法典における地上権と地上権令の成立 
 本論文は、執筆者の研究活動の初期において書かれたものであり、都市住民のための住
居の安定を図るためにドイツにおいて土地利用法制がどのような形で採用されたかを検討
し、住居用土地利用にとって重要な意義を有するドイツ地上権令の生成について当時の資
料に基づいて検討したものである。 
 ドイツにおいては、ドイツ民法典成立前後に当たる１９世紀の後半から２０世紀の初頭
にかけて、都市における深刻な土地問題・住宅問題が生じ、土地改革運動が展開された。 
 その際、民法典において規定されていたものの、あまり重要視されずにいた地上権を用
いて土地問題・住宅問題を解決する方途がドイツの都市自治体により取り組まれた。この
地上権を用いた都市住民のための住居確保策は、都市自治体にとって、①公用地の売却に
よる土地の高騰を防ぎ、土地の増加価値を共同体が吸収しつつ、土地を建築用地に提供で
きる、②計画的に長期間存続する住居用建物を建てる者に自治体が建築用地を提供できる
という利点があったのである。しかしながら、ドイツ民法典の規定している僅か数箇条の
地上権に関する条文では、重要度を増している地上権の適切な運用に不十分であり、ここ
から地上権の法的整備を要求する動きが都市自治体を中心に高まることになった。 
 執筆者は、上記のドイツ地上権令成立前史を素描した後に、この地上権令がどのような
政治的な背景の中で成立に至ったかを、第一次世界大戦を挟む時期におけるダマシュケを
中心にする土地改革者同盟の主張、開明的官僚ボサドフスキー内相の見解を紹介し、また、
地上権令草案を提示した金融資本家ペッヒマンと裁判官ミヒャエリスの考え方を検討する
ことで明らかにしようと努めている。そして、立法「理由書」に基づき、これらの議論を
集約する形で形成されたドイツ地上権令につき、①地上権の譲渡に土地所有権者の同意を
必要としたこと、および、②地上権者に地上権設定から一定期間内の建物建築義務が課さ
れたことから、大半の地上権設定者である都市自治体の社会政策的な土地利用に配慮した
ことが伺われるとし、また、③土地所有者の地上権の復帰請求権の行使に際しての地上権
者に対する補償額が地上権の通常価格に定められた点については、地上権の担保価値を増
大させることに共通利害を有する自治体と金融資本の妥協が見出せると指摘している。さ
らに、執筆者は、「理由書」の検討から、地上権令が地上権の設定可能地を公有地のみなら
ず特に世襲財産を念頭に私的所有地を含めることにした点を明らかにし、この部分に世襲
財産に含まれる土地を都市住民に解放させようとする土地利用政策の一端を伺うことがで
きるとも指摘している。 
第２章 土地の合理的利用と正当事由－４１年借地法の改正の再検討－ 
 本章は、旧借地法の１９６６年（昭和４１年）改正について、これまで取り上げられる
ことがなかった「土地利用の合理的利用と正当事由」という観点から再検討を加えるもの
である。そして、この改正の背景には、建物区分所有法の制定や建築基準法改正と一貫し
た土地の高度利用＝高層化へ誘導しようとする政策があり、これが借地権という土地利用
権にとって大きな脅威になることが指摘されている。そして、都市機能の更新の中で高度
化が必要であるならば、土地利用権を保護する形での立法と判例法の展開が必要であると
説いている。 
第３章 土地の有効利用等をめぐる正当事由の問題－新たな法改正問題 および、第４章 
土地の合理的利用と借地権－法務省の「問題点」との関連で－ 
 この２つの章は、１９８５年（昭和６０年）に法務省民事局参事官室が公表した「借地・
借家法に関する問題点」を契機に、土地利用権に関わる借地法の正当事由と借地権のある
べき姿を検討する論考である。執筆者は、前者において、構想されている「土地の有効利
用」のファクターを正当事由評価に組み入れることによる従来の土地利用権＝借地権消滅
の危険性を指摘し、また、後者においては、都市の発展の中で借地権を保護するあり方と
して、借地権の担保化の促進と借地権の信託の可能性について論じている。 
第５章 新借地借家法と正当事由の総合的検討 
 この章は、新借地借家法の制定を受けて、正当事由がどのように変容したかを検討する
ものである。正当事由に関する新法の条文を精確に紹介するとともに、正当事由の明確化
の中で新たに基準に組み込まれた「土地の利用状況」の解釈につき、これが都市の高層化
誘導の公法的立法と結合して、既存の借地権の収容にならないように、解釈的歯止めが必
要だと提言している。 
第６章 定期借地権消滅をめぐる法的検討ー新しい土地利用権の方向付けー 
 本章では、正当事由の適用を排除し建物買取請求権の放棄を内容とする定期借地権は賃
貸借規定の民法典への回帰現象であり、都市における建物のあり方、土地利用のあり方と
して望ましくないという視点から、定期借地権にはいくつかの修正が図られるべであり、
できる限り建物は維持存続管理されるべきとして、①借地上建物所有権には建物買取請求
権が潜在的に付着している、②土地所有者による建物売渡請求権の行使、③建物の無償譲
渡等の構成を提案し、借地借家法２４条の類推適用として建物譲渡特約の有効性を主張す
る。さらに再開発が客観的に必要な場合には、借地権者と借地権設定者による共同的土地
利用の観念が必要であり、借地権設定者による「建物への参加権」が第１７条第１項から
読み取れるとする。元来更新が認められない定期借地権制度ではあるが、執筆者は建物の
維持を重視する観点から、終了時においても建物の存続を図ることを可能にする解釈論を
提示している点に論述の特徴がある。 
第７章 新借地借家法と借地権の新展開ー都市的土地利用の形成過程ー 
 本章は、借地借家法制定時に執筆された論文であり、借地権の主要な改正点を概説する。
最初に、存続期間の更新が認められる普通借地権と更新がない定期借地権という二つの種
類の借地権が制定されたことに触れ、定期借地権制度を分析し、定期借地権の担い手は法
人、つまり土地所有者にとって法的にも財政的にも相当程度信頼のおける者のみであるこ
とを示す。そして定期借地権制度は将来のいかなる都市形態や土地利用の変化にも対応で
きるように、土地には建物が存在しない状態を作りうるという要請に対応できる土地利用
形態であるという。さらに借地借家法学において基礎理論とされてきた存続保護・地代家
賃制限との「規範的一体性論」、供用義務論と関連性を持つ「土地建物一体化論」と定期借
地権との関係が論じられ、これらの理論は浸食・排斥されたとする。正当事由の明確化お
よび立退料に触れた上で、借地借家法第１０条の借地権の対抗力の規定は従前の理論と比
較して不十分であるという。最後に、建物の滅失と借地権の存続に関して、当初の期間満
了前に建物が滅失した場合及び更新後に建物が滅失した場合の規定内容を概観し、建物買
取請求権、自己借地権にも触れる。 
第８章 土地利用変更と借地権ー土地区画整理法における問題についてー 
 区画整理は公法的・私法的側面が交錯する複雑な過程であるが、本章は、区画整理によ
り土地利用形態の整備・整理が進む際に、借地権をどのように取り扱うのが適切かという
問題意識から、土地賃借権登記はないが建物登記のある「未登記・未申告借地権」につい
て、土地区画整理法上の保護に関して立法過程の議論や判例学説を詳細に論じる。立法過
程では未申告借地権は施行者には対抗できないとしているが、執筆者は建物登記により借
地権登記をしたと考える一般人の視点を重視し対抗力を認めるべきとする。ついで、未登
記・未申告借地権者は仮換地上の使用収益権を賃貸人に対抗できるかを論じ、申告が必要
であるとする判例に反対し、また、権利申告をしたにもかかわらず指定を受けることがで
きなかった場合について、明渡請求は権利濫用であるとの最高裁判決を一歩進め、正当事
由的判断要素を介入させるべきと主張する。なお、補論として、土地区画整理法と借家権
の関係につき、土地区画整理法の制定過程における借家権の取扱い及び土地区画整理の実
施過程における借家権の保護についても論じている。 
第９章 借地関係と権利金ー新法に規定のない事項についてー 
 借地借家法は権利金についての規定を設けなかったが、本章では権利金の性質論につい
て、従前の研究を基礎として、学説を概観し、権利金は実務的には複合的な形で存在して
おり、単一的な形での性質論を進めるには困難があり、混迷を深めていると分析する。そ
して、借地借家法第６条の正当事由判断に際して権利金の支払いを考慮に入れて良いのか
につき、旧借地法第４条、第６条における権利金との関係を検討した上で、考慮すること
を当然視する通説的な考え方に対して、慎重な対応をすべきと論じる。また権利金は基本
的には借地権価格が基礎になっているが、その高額化を押さえるための方策が必要である
とし、権利金やその他の一時金の授受に現れている土地所有権の肥大化傾向に対しては、
適正化を図るためにコントロールすることが重要な課題であるという。 
第 10章 (補論）民法改正問題と借地権 
 民法債権法改正事業が進む中で借地権に関する規定をどのように取り扱うかという喫緊
の課題について、本論文は、借地制度の維持と地上権制度の維持とを前提に、借地権概念
を民法典に組み入れ、土地利用に関する規定を充実すべきと提案している 
 
第２部 土地利用における土地所有権の新たな形成 
第１章 土地所有権論の基礎的考察 
 本章は、水本浩教授による近代的土地所有権論と篠塚昭次教授による社会的土地所有権
論を対峙させ、両者の理論がいずれも、土地所有権の絶対性・自由性を制限するための法
的根拠を示し、生存権的土地利用・生存権的土地所有を保護しようとしてきた点にその共
通性が認められることを指摘した上で、人格権・環境権等が土地所有権論に与える影響の
有無やその影響の内容を解明することが今後の課題であるとする。短い論考であるが、今
日、土地所有権論があまり論じられなくなっている状況の中で、これまでの議論を簡潔に
振り返り、その到達点と今後の土地所有権論の課題を再確認したものである。 
第２章 ドイツ土地所有権論の現代的展開、および、第３章 現代ドイツにおける土地法
の展開―土地所有権論・土地立法の一考察― 
 第２章および第３章前半部分では、１９７０年代のドイツにおいて、新たな都市的土地
問題への対処から土地所有権論が活発に議論されたことを受けて、ドイツの代表的な論者
の見解を紹介・検討する。執筆者の関心は特に、土地の処分所有権が市町村に帰属し、市
町村がその土地の利用所有権を私人に譲渡するという土地所有権の分割的構成論、および、
１９６７年の連邦憲法裁判所判決に向けられる。前者については、分割的構成論（分割所
有権論）の狙いが、当該土地の開発による価値増加分を市町村に帰属させる点や当該土地
の利用方法の選択を市町村がコントロールする点にあること、また、私人の有する利用所
有権とは、市町村が土地を所有し、私人は市町村から地上権の設定を受ける（その際に市
町村と私人との間で利用方法や利用期間等が定められる）という法律構成が妥当であるこ
と、などの示唆を抽出する。また、後者の連邦憲法裁判所の判決については、土地所有権
の社会的拘束を承認することにより、その後の土地立法・土地政策の手がかりになったも
のと評価する。 
 第３章後半部分では、以上の理論的検討を踏まえつつ、戦後から１９７０年代までのド
イツにおける土地立法・土地政策の動向をたどる。１９６０年代前半までの土地立法は、
土地市場への公的介入に積極的でなかったが、上記連邦憲法裁判所判決を受けて、公的機
関による土地利用規制の強化および市町村による土地取得（公有地拡大）が始まり、１９
７０代になると、都市建設促進法が、土地取得権や建築命令・取壊命令等の各種の命令発
令権を市町村に与えたり、再開発事業によって生じた土地の価値増加額を土地所有者が市
町村に支払わなければならないとするなど、都市建設を遂行する上での市町村の権限を強
化し、都市的土地問題に対する公的介入により直接に乗り出したこと、そして、その後の
連邦建設法改正法が、都市建設促進法が導入した上記制度のいくつかを採用しようとして
いること、などを紹介する。 
第４章 現代ドイツにおける公法的土地取引認可の概観 
 本章は、土地所有権の処分の自由を制限する思想的な背景は何かという問題意識から、
ドイツ法における土地取引認可制度の展開を探る。土地取引認可制度とは、土地の分割・
譲渡および地上権設定の合意について、これらの事実もしくはその目的とする土地利用に
関して都市建設上疑念のないことがあらかじめ証明された場合にのみ、これらの合意の効
力が認められるとする制度であり、ここでいう証明が土地取引認可と呼ばれる。その目的
は、①都市建設上望ましくない発展を初期の段階で確実に防止すること、および、②建築
の意思を有する土地取得者が、自己の建築計画が都市建設上疑念のないものかどうかに関
し、確実に知ることができることに置かれているところ、近時の立法では、上記②の観点
に基づく土地取引認可制度が廃止され、上記①の性格の濃い土地取引認可制度が維持され
ていることから、土地取引認可制度は上記①の機能、すなわち、都市建設上の統制・抑制
手段としての機能を重視する方向に進んでいるとする。 
第５章 ドイツにおける土地公有と土地所有権―史的考察（1）―、および、第６章 ドイ
ツ都市自治体における土地公有・土地税制・買戻権について―史的考察（2）― 
 この２つの章は、いずれも、第２次世界大戦後のドイツにおける土地立法・土地政策が
その時代までの土地立法・政策の延長上にあるとの問題意識から、主として１９世紀にお
ける土地立法・政策（特に土地自治体のそれ）を検討するものである。 
 第 5 章では、ドイツ民法典９０３条が土地所有権の自由、建築の自由を規定したのに対
抗して、建築の自由の制限、土地増価税、土地の公有化などの必要性を主張する土地改革
運動や住宅改革運動の動向、および、同様の認識の下、地上権制度を導入（市町村が有す
る公有地に地上権を設定し、地上権は私人に譲渡されるが、土地所有権は市町村にとどめ
られる）した市町村の動向を紹介する。そして、これらの動向を受けつつ、１９１９年ワ
イマール憲法、１９１９年地上権令、各ラントにおける建築令の制定を通じて、所有権に
対する厳しい制限が宣言されたこと、土地増価分の社会への還元という思想が具体化され
たこと、地上権制度を用いる方法で、土地投機の防止や土地所有者＝市町村による地上権
上の建物の建築コントロールが行われたこと、土地利用規制全般の厳格化が進んだこと、
などを指摘する。 
 第６章では、１９世紀後半以降の都市自治体の土地立法・土地政策、その中でもとりわ
け、①土地公有、②土地税制、③買戻権に焦点を当てる。①について、都市自治体は土地
の公有化（土地所有権の取得）を進めてきたところ、そこには、都市自治体の財政を改善
するという財政政策的側面も見られたが、主として、土地市場への介入、土地投機の防止、
安価な建築用地の供給といった土地政策的側面に重点が置かれていたとする。②について
は、売買価格を基礎として土地の通常価格を評価し、その通常価格に対して土地価値税が
課されたこと、および、土地改革運動を受けて土地増価税を採用する自治体が増え、ライ
ヒも国税として土地増価税を採用したことなどを紹介する。もっとも、このような土地増
価税の意義について、土地改革運動は不労所得の社会還元としていたのに対し、都市自治
体は財政の強化と考える傾向にあったことも指摘する。③は、都市自治体が、土地所有権
を一度は私人に譲渡するが、期間経過後にこれを再取得する制度である。都市自治体と買
主との間で、建築物の種類、代金支払方法、増改築、存続期間、利用方法等について契約
を締結した上で、買主の債務不履行の場合に、売主＝都市自治体がその一方的意思表示に
より買戻権を行使しうる、などの仕組みを紹介する。また、ウルム市の例を手がかりに、
都市自治体が土地上に建物を建築し、土地と建物を一体の不動産として買戻権付きで譲渡
する方式によると、都市自治体の側で建物建築費を用意しなければならない他、安く譲渡
した土地・建物を（地価高騰等により）高い価格で買い戻さなければならないなどのリス
クもあり、自治体財政にとってかなりの負担になるなどの問題点も具体的に掲げる。そし
て、以上の①～③より、都市自治体が、私的所有権から生じる様々な弊害を除去して良好
な生活環境を作り出すために、様々な私法的公法的手段を用いてこの問題に積極的に対応
してきたと評価している。 
第７章 土地の占有・利用と第三者－民法学的考察 
 本章は、「登記と実体の不一致」の問題を取り扱っている。論者の視点は、「取引の安全
のための公示手段として用意されているそして対抗要件主義として考えられている登記を、
全くしなかった場合の問題を取り上げ、第三者をめぐる問題についての理論的検討を行い、
取引の安全について」考察することである。その視点から、①二重譲渡において第一譲受
人が未登記である場合と、②借地上の建物が未登記である場合とにおいて、新しい土地所
有権者（第三者）が登場したならば当該第三者に対抗できるかにつき論じている。 
 ①については、本来第１７７条では第三者のことが問われており、第一譲受人側の事情
は考慮しなくてもよいが、しかし第一譲受人の怠慢を咎める趣旨に当該条文を考えるなら
ば、第一譲受人と第三者とを比較考量する必要性が生じるので、未登記であることを問題
視し、かつ相当強く非難するに至っている。あるいは、未登記であることは他人を惑わす
ことになるので、その意味で帰責性があるとする星野説に賛成している。つぎに、背信的
悪意者との関係で、「第一譲受人が土地を占有・利用している場合」を、判例・多数説が、
その評価の単なる一つの判断要素としか見ていないのに対し、そのことをより重視すべき
だとする広中説、また現地検分主義を前提にその要素を重視する公信力説に賛成している。
②については、判例は、新土地所有権者が所有権を未登記借地権者に主張できるかの判断
基準として､｢正当な利益を有する第三者に当たるか否か」といった基準や「背信的悪意者
排除論」でもって決している。他方、学説、公信力説では、未登記の場合でも「現地公示
主義」や「現地検分主義」を重視し、建物が存在し土地利用が現実化しているので、新土
地所有権者は悪意者・有過失者となり保護されなくなると解する（この点、公信力説が登
記を信頼した人を保護する説だとの一般的理解を批判する）。執筆者は、未登記不動産占有
者の「現実に占有・利用している状態」を取引の重要な基準と考え、取引参加者の過失判
断に結び付ける立場に立ち、従来の学説が見失っている点を改めて指摘している。 
第８章 民法上の通行権と建築基準法上の接道要件一土地利用における土地所有権の制限
と拡張の一断面一 
  本章では、土地利用をめぐり、民法と建築基準法、私法と公法が交錯する問題を扱い、
土地所有権の制限や拡張が生じる問題に関して解釈論が展開されている。この問題は、ご
く簡単にいえば民法上の法定通行権の通路幅を決める際に、建築基準法の接道要件に基づ
く通路幅を主張できるかという問題である。ただし、内容的には袋地において建物の建築
ができるか否かにかかわるので、厳しい問題である。 
 判例は、１９６２年（昭和３７年）の最高裁判決もまた１９９９年（平成１１年）の最
高裁判決も、基本的には公法・私法峻別論に立つので（否定説)、結果的には建築ができな
くなる。ただし、平成１１年の判決については学説の見方も分かれている。一方学説は分
かれているが、袋地所有者の主張を認めようとする肯定説が多いと思われるが、ただ肯定
説もその根拠となると種々である。執筆者は、最高裁判例には反対であり、いわゆる接道
要件も含めて利益衡量し、総合的に判断すべきと考える立場を提唱している。 
第９章 土地法学における法律学と経済学の交流について 
 本章では、土地法学が、土地問題・住宅問題・環境問題・都市問題・農業問題等を研究
対象としている以上、これらの問題に関する経済学・政治学・都市工学等々の学問的成果
を取り込みつつ、公法・私法といった法律を総合的に検討・研究する学問であることを指
摘する。ただ、土地問題・住宅問題・環境問題等に関しては、法律学者と経済学者との意
見が対立している部分も相当多い。そこで、論者は、「借地借家法」・「国士利用計画法」「環
境権問題」について、法律学と経済学との交流関係を検討している。 
 第一に、借地借家法に関しては、水本浩教授の近代的土地所有権論（借地権が土地所有
権に優越する形態こそ土地所有権の近代的あり方であり、１９世紀中葉のイギリス農業に
おいては既に確立していたとする）に対し、戒能通厚教授や農業経済学者の椎名重明教授
は、この時期のイギリスの農業構造は貴族的大土地所有者が主体であったとすることを紹
介している。 
 賃借権の物権化論に対しては、法律学者の原田純孝教授が、いわゆる改良費償還請求権
といった内的構造は考慮されておらず、片手落ちとの批判を紹介し、また、経済学者の岩
田規久男教授が、借地権や借家権の強化は家賃や更新料等の金銭的費用を高めてしまうと
の批判、および、借地法・借家法における正当事由の緩和の主張を紹介している。しかし、
論者は、いずれも問題であることを指摘している。 
 第二に、国土法が認めた土地取引の許可制に関して、所有権の権能のなかで処分権能は
最も重要な権能であり、その制限は所有権理論上もきわめて重要な問題であり、最も政策
的に慎重になるべき問題だとする。この点につき、経済学者の華山謙教授の主張（地価凍
結に関し、大都市圏においては地価抑制は困難とし、むしろ市街化区域にある農地につき
宅地並課税をして吐き出させるべき）は、農地が農民にとって生存権的範疇に入るので問
題があるとする。他方、岩田規久男教授の主張（国土法を検討しつつ、土地問題解決のた
めの「土地政策基準」を提示し、かつ新たな土地譲渡所有税をかすべきこと）については、
かなり専門的であるので今後の課題とする。 
 
 
Ⅲ．本論文の評価 
 本論文は、執筆者が研究者として歩みを始めた時から近年に至る研究過程の中で、土地
利用権としての借地権と土地所有権に関して公表してきた論考を纏めたものである。した
がって、わが国の土地利用権に関する論考の中には、既に解決済みの問題を検討している
部分もなくはない。 
 しかしながら、執筆者が研究を始めた１９７０年代は、経済の高度成長の中にあり、資
本による土地投機により市民の住宅用土地利用権を保障する借地権や既存の小規模土地所
有権が強い脅威に曝されていた時期である。この時期からバブル崩壊により地価の下落が
問題になる現在に至る過程を考えると、本論文に纏めて示されている執筆者の業績は、自
ずとそれぞれの時代における土地法研究者の問題関心の集中した箇所と問題関心のあり方
を示しているものとして、貴重な資料を提供している。そして、この激動した時代により
大きく動揺した土地法学において、執筆者が市民の土地利用権を擁護する立場の研究姿勢
を貫いたことが本論文の中では示されており、その姿勢には強い共感を覚えるものである。
また、本論文に収められた執筆者の論考が、それぞれ、その時点の土地法学における主要
な課題に応接するものであるだけに、本論文は重要な歴史的な価値があるといえよう。 
 また、上記の点とは別に、執筆者は、ドイツ土地法を研究するわが国の優れた研究者の
一人として活躍してこられ、ドイツ地上権令の成立過程、１９世紀から２０世紀に至るド
イツの土地所有権論、特に土地公有化論、土地所有権の分割的構成論、および都市政策と
の関係における土地所有権の規制論に関する執筆者の紹介は、学界に多大な貢献をしたと
評価できる。本論文は、執筆者が原資料に当たって精確に紹介したドイツ土地法学の具体
的な議論状況を知るためにも、有益なものということができる。 
 もっとも、幾つか本論文の問題点も指摘することができる。その一つは、各章の対象に
した土地利用権に関する制度、議論について、もう一歩深く検討すべきではなかったかと
思われる箇所がある。例えば、巻頭のドイツ地上権令についても、その利用状況と法的な
問題点について現在に至るまで調査し、わが国の借地権の生成・展開と比較すれば、学界
に対して、さらに大きな裨益をするものとなったであろう。また、収録した論考が扱う土
地利用権に関わる諸制度間の繋がりとその検討が必ずしも十分ではない感が否めない。 
 しかしながら、本論文に収録された論考は、わが国の土地法学の水準を高めたものであ
ることになんら疑問の余地はなく、それらを纏めた本論文は、土地法学の発展にとって大
きな寄与をするものと評価できる。 
 
Ⅳ．結論 
 以上の審査の結果、後記の審査委員は、本論文の執筆者が博士（法学）（早稲田大学）の
学位を受けるに値するものと認める。 
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